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摘要 : [目的 /意义 ] 合理 使 用 是 维持 著作 权 人 个 人 利益 与 社会 公共 利益 平衡 的 重要 机 制 之 一 ,对 承担 公共 
文化 服务 功能 的 图 书馆 尤为 重要 ,但 实践 中 图 书馆 的 合理 使 用 条 款 并 未 充分 发 挥 利益 平衡 的 作用 ,有 必要 对 其 
存在 问题 及 形成 原因 进行 深入 分 析 。[ 方 法 /过 程 ] 通过 与 域外 立法 相 比 较 , 以 及 司法 实践 中 的 案例 分 析 , 可 看 
出 我 国 图 书馆 合理 使 用 的 主要 问题 在 于 现行 法 律 规定 滞后 .规则 不 明晰 ,导致 合理 使 用 适用 范围 狭窄 ,还 同时 
受到 许可 协议 .技术 措施 的 挤 压 。[ 结果 /结论 ] 为 化 解 图 书馆 合理 使 用 条 款 的 适用 困境 ,可 从 增加 原则 性 规 
十 : 明 确 其 法 律 属性 为 强制 性 规定 扩大 有 关 条 款 的 适用 范围 等 方面 来 完善 立法 。 图 书馆 自身 也 应 加 强 知识 产 
术 管 理 、 提 高 知识 产权 素养 ,严格 遵照 法 律 规定 以 消除 侵权 隐患 。 
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强制 性 规定 许可 协议 ”技术 措施 


) 图 书馆 在 人 类 历史 的 长 河中 ,通过 保存 和 传播 人 
类 的 文化 内 容 ,保障 公 平 访问 信息 的 权利 , 极 大 促进 了 
_/C 臣 文化 和 科技 的 创新 发 展 "。 基 于 此 ,各 国 在 知识 
产权 立法 中 ,通常 会 设置 专门 的 图 书馆 条 款 , 对 图 书馆 
的 税利 和 义务 进行 规定 ,以 保障 图 书馆 职能 的 发 挥 。 
我 国 也 不 例外 ,为 了 保障 图 书馆 职能 的 实现 ,对 图 书馆 
给 凶 了 相应 的 尖 免 ,其 中 之 一 即 为 合理 使 用 。 本 文 将 
以 徐 理 使 用 条 款 的 现实 应 用 情况 为 基础 ,分 析 其 中 存 
在 的 问题 ,以 期 为 我 国 著作 权 法 的 完善 提出 建议 。 


1 我 国 图 书馆 合理 使 用 条 款 的 法 律 实践 
著作 权 制 度 在 诞生 之 际 , 便 试图 构建 作者 (著作 权 


人 ) 与 社会 公众 之 间 的 利益 平衡 机 制 ,甚至 在 是 否 应 以 
法 律 形式 确认 ,都 因 可 能 损害 社会 公共 利益 的 担忧 而 
备 受 争议 。18 世纪 英国 发 生 的 文学 产权 大 争论 ,其 争 
论 的 焦点 正 是 如 果 确 认 文 学 产权 的 合法 性 ,应 如 何 习 
衡 个 人 私 益 与 公共 利益 。 在 评估 文学 财产 的 地 位 时 ， 
法 律 必须 考虑 到 这 样 的 事实 , 即 图 书 并 不 是 孤立 存在 
的 , 它 是 一 个 复杂 的 交流 网 络 的 组 成 部 分 ,连接 着 作者 


局 


与 读者 以 及 作者 与 作者 。 反 对 者 认为 ,永久 性 的 普通 
法 文学 财产 将 冲击 其 他 作者 ,以 及 更 一 般 地 说 ,冲击 读 
者 大 众 的 权利 。 虽然 永久 性 文学 财产 可 能 对 于 作者 和 
出 版 者 具有 潜在 的 利益 ,但 随 着 更 经 常 地 是 由 该 文学 
财产 所 造成 的 损害 超过 了 这 些 利益 的 情况 出 现 ,在 已 
发 表 的 作品 上 就 不 应 当 再 有 任何 财产 权 了 。 简 而 言 
之 ,个 人 的 私 益 必 须 为 公众 的 利益 让 路 。 这 场 争论 ,最 
终 以 支持 者 的 胜利 而 告终 ,但 支持 者 的 胜利 ,是 以 严格 
限定 权利 保护 范围 为 基础 的 ,一 本 图 书 被 划分 为 一 个 
公共 领域 (关于 原理 ,知识 和 思想 ) 和 一 个 私人 领域 
(关于 体裁 \、 风 格 或 者 表达 ) ,他 们 所 被 禁止 的 知识 利 
用 是 该 作者 独特 的 风格 或 者 表达 ” 。 作 者 私 益 与 公共 
利益 之 间 的 平衡 ,成 为 始终 贯穿 于 著作 权 法 发 展 过 程 
中 的 核心 问题 。 

图 书馆 作为 文献 中 心 及 智慧 宝库 ,更 成 为 作者 私 
益 与 公共 利益 博弈 的 主要 战场 之 一 。 联 合 国教 科 文 组 
织 在 《公共 图 书馆 宣言 > 中 明确 地 指出 :“ 公 共 图 书馆 
是 发 展 教育 ,传播 文化 和 提供 信息 的 有 力 工具 ,也 是 在 
人 民 的 思想 中 树立 和 平 观念 和 丰富 人 民 大 众 的 精神 生 
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活 的 重要 工具 。 为 了 保障 图 书馆 职能 的 实现 ,著作 权 
法 必须 给 予 图 书馆 某 些 特殊 潞 免 权 ”站 我 国 (著作 权 
法 》 在 1990 年 制定 之 初 , 便 对 图 书馆 的 合理 使 用 做 出 
了 专门 规定 ,为 陈列 或 者 保存 版 本 而 复制 馆藏 作品 , 属 
于 合理 使 用 。《 著 作 权 法 》 历 次 修改 ,完全 保留 了 图 书 
馆 的 专门 规定 (现行 (著作 权 法 》 第 22 条 第 1 款 第 
项 ) 。 除 针对 图 书馆 的 专门 规定 外 ,其 它 合理 使 用 条 
款 , 亦 可 直接 适用 于 图 书馆 ,如 为 课堂 教学 或 科学 研究 
的 翻译 和 少量 复制 作品 (现行 (著作 权 法 》 第 22 条 第 1 
款 第 6 项 ) 。2006 年 ,《 信 息 网 络 传播 权 保护 条 例 》 颁 
布 ,将 图 书馆 的 合理 使 用 延伸 至 了 网 络 环境 ,为 课堂 教 
学 或 科学 研究 ,图 书馆 可 少量 提供 作品 ,可 向 其 服务 对 
象 提供 馆藏 数字 作品 以 及 为 陈列 ,保存 版 本 而 以 数字 
化 形式 复制 作品 (现行 (信息 网 络 传播 权 保护 条 例 》 第 
C3 总 体 而 言 , 我 国有 关 图 书馆 合理 使 用 的 立法 ,呈现 
并 积 几 个 特点 :规定 了 图 书馆 合理 使 用 的 具体 情形 ， 
丽 了 图 书馆 与 著作 权 人 的 权利 与 义务 关系 ;@ 传 统 
环境 下 图 书馆 的 合理 使 用 适当 延伸 至 了 网 络 环境 ;@® 
号 加 书馆 有 关 的 明确 规定 条 款 较 少 , 且 内 容 单 一 ;@ 图 
合理 使 用 的 某 些 条 款 不 够 明确 ,缺乏 可 操作 性 。 
@ 〇 然而 ,文本 上 的 法 律 与 生活 中 的 现实 并 不 完全 一 
性 沙 著作 权 法 》 希 查 于 合理 使 用 条 款 为 图 书馆 开展 
工程 扫除 法 律 障 碍 的 目的 并 未 能 实现 。 表 现在 实践 中 
加 沼 馆 援引 合理 使 用 条 款 从 而 成 功 免除 侵权 责任 的 案 
例 啡 常 之 少 。 著 作 权 法 专 为 图 书馆 设置 的 条 款 在 实践 
中 的 作用 并 不 突出 ,其 预期 目的 与 实际 效果 存在 差异 ， 
图 红 馆 合理 使 用 条 款 唱 遇 适用 困境 。 笔 者 曾 在 北大 法 
宝 “ 司 法 案例 "数据库 中 ,搜集 了 2000 年 1 月 1 日 至 
2018 年 9 月 5 日 的 所 有 与 图 书馆 著作 权 侵权 案件 有 关 
的 判决 书 , 在 法 院 认定 图 书馆 不 构成 侵权 的 裁判 理由 
中 (具体 参见 表 1) , 仅 有 一 例 是 以 合理 使 用 为 抗辩 并 
得 到 法 院 认 可 ,其 理由 是 :图 书馆 是 为 师 生 提供 教学 次 
源 与 教育 服务 , 且 未 向 外 部 公众 提供 阅读 服务 。 其 它 
案例 中 图 书馆 虽 以 合理 使 用 抗辩 ,但 最 终 未 被 法 院 认 
可 。 主 要 理由 在 于 图 书馆 未 能 严格 遵守 合理 使 用 条 款 
的 限制 条 件 ,如 未 指明 作者 姓名 ,未 采用 技术 措施 严格 
控制 作品 的 传播 范围 等 。 相 反 , 以 合法 使 用 为 抗辩 成 
为 图 书馆 免责 的 更 关键 原因 。 所 谓 合法 使 用 ,是 指 除 
合理 使 用 外 ,图 书馆 通过 合法 途径 获得 出 版 物 , 虽 出 版 
物 侵犯 了 其 它 作品 的 著作 权 , 但 图 书馆 收藏 并 提供 该 
出 版 物 的 外 借 , 是 由 其 职能 决定 的 ,只 要 是 非 商 业 性 的 
利用 , 便 符合 社会 公共 利益 ,不 构成 著作 权 侵权 。 
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表 1 侵权 不 成 立 的 具体 理由 


不 成 立 侵权 的 原因 案件 数 所 占 比 例 
合理 使 用 1 4% 
合法 使 用 12 48% 
仅 提 供 链 接 , 且 及 时 断 开 链接 12% 


3 

有 合法 来 源 , 且 尽 到 了 合理 注意 义务 1 
已 经 获得 权利 人 授权 2 8% 

4 

3 


作为 使 用 者 无 法 控制 内 容 的 修改 
原告 举证 不 能 


注 :本文 案例 搜集 法 :QD 以 “著作 权 权 属 、 侵 权 纠 纷 ”为 案由 ,“ 图 
书馆 ”为 关键 词 ,审结 日 期 为 “2000. 01. 01 - 2018. 09. 05”, 进行 全 文 
检索 。@ 数 据 调 整 上 :对 检索 得 到 的 3285 份 判决 书 作 如 下 调整 :其 
一 ,筛选 出 虽 符合 检索 条 件 , 但 与 图 书馆 侵权 无 关 的 案件 ;其 二 ,合并 
诉讼 主体 相同 .诉讼 请 求 .事实 与 理由 基本 相同 , 仅 因 不 同 作品 分 案 
提起 的 案件 ;其 三 ,同一 案件 涉及 二 审 、 再 审 的 ,合并 为 一 个 案件 ,并 
以 最 终 的 有 效 判 决 作为 分 析 基 础 ,最 终 得 到 判决 书 ( 含 裁定 书 、 调 解 


书 )246 份 ,其 中 法 院 认定 侵权 不 成 立 的 案件 一 共 为 26 个 


2 图 书馆 合理 使 用 条 款 适 用 遇 阻 的 成 因 


分 析 

随 着 互联 网 的 快速 发 展 ,以 及 各 种 信息 技术 的 出 
现 ,图 书馆 的 服务 模式 受到 冲击 。 为 了 适应 新 技术 发 
展 ,各 种 信息 技术 、 网 络 技 术 被 引入 图 书馆 的 资源 建设 
与 服务 过 程 中 。 然 而 法 律 并 未 跟随 找 术 、 图 书馆 服务 
模式 的 转变 而 及 时 转变 ,导致 版 权 规 定 滞后 、 规 则 不 清 
晰 成 为 图 书馆 侵犯 知识 产权 的 主要 原因 ( 见 图 1) 。 


11.40% 


16.67% 
9 图 书馆 侵犯 版 权 不 可 
避免 (11.40%) 


图 书馆 侵权 版 权 是 因 
为 版 权 法 滞后 (16.67%) 


> 
71.93% 图 书馆 愿意 保护 版 权 ， 
但 目前 的 版 权 规则 很 
清晰 ， 因 此 很 难 操作 
(71.93%) 


图 1 调查 对 象 对 图 书馆 版 权 保护 问题 不 同 观点 的 认 知 ” 


当前 我 国 图 书馆 开展 的 业务 和 服务 ,60% 以 上 与 
复制 相关 ,75% 与 信息 网 络 传播 有 涉 ,20% 与 技术 措施 
规避 牵连 ”。 这 三 项 服务 与 复制 权 、 信 息 网 络 传播 权 、 
技术 措施 保护 直接 相关 ,而 图 书馆 的 合理 使 用 条 款 , 虽 
给 予 一 定 程度 的 溃 免 ,但 远 不 能 满足 其 开展 业务 和 服 
务 的 需要 ,图 书馆 合理 使 用 条 款 遭 遇 适 用 困境 , 究 其 原 
因 主 要 有 二 :一 是 我 国 合理 使 用 的 规定 过 于 严 奇 ,上 且 缺 
乏 可 操作 性 ;二 是 现行 法 律 并 未 明确 合理 使 用 的 法 律 
属性 ,导致 对 合理 使 用 的 侵蚀 行为 难以 获得 有 效 惩戒 。 


Ch 
王 果 ， 张 立 彬 . 挑战 、 困 境 与 化 解 : 数 字 环 境 下 我 国 图 书馆 合理 使 用 条 款 及 其 适用 的 再 探讨 [可 .图 


CON = 


~ V，, 人 /于 甘 日 工 || 
{ "AX |V 合 4 下 站 日 于 | 


并 限 提 妆 居 计时 


2.1 ”现行 有 关 图 书馆 合理 使 用 的 规定 存在 问题 
现行 有 关 图 书馆 合理 使 用 的 规定 存在 的 问题 , 表 
现在 如 下 方面 : 
(1) 我 国 合理 使 用 的 整体 立法 采用 的 是 列举 式 ， 
仅 法 律 明确 规定 的 情形 可 适用 ,此 种 立法 模式 虽 较 为 
明确 和 严 刘 , 但 同时 也 容易 陷入 概 念 僵化 的 困境 ,法 律 
适应 效力 也 会 降低 5 ;虽然 司法 实践 中 已 突破 现行 法 
律 的 封闭 式 规定 ,在 《著作 权 法 》 第 三 次 修改 的 《送审 
稿 ) 中 也 增加 了 合理 使 用 的 忽 底 条 款 , 但 对 合理 使 用 的 
具体 判断 因素 并 未 明确 ,容易 引发 法 官 造 法 . 同 案 不 同 
判 的 现象。 

(2) 未 明确 界定 合理 使 用 的 法 律 性 质 ,《 著 作 权 
法 ) 将 合理 使 用 规定 于 “权利 限制 "范畴 下 ,但 并 未 在 
条 关中 明确 其 法 律 性 质 ,司法 实践 中 也 未 言明 。 理 论 
界定 要 存在 “权利 限制 说 " “侵权 阻 却说 "和 “使 用 者 
权利 说 "三 种 不 同 观点 。 将 其 定性 为 权利 限制 说 "或 
“入 和 阻 却 说 ", 则 合理 使 用 仅 能 作为 抗辩 事由 而 存 


“ 尚 著作 权 人 妨碍 使 用 者 合理 使 用 作品 时 ,使 用 者 既 不 
能 要 求 著 作 权 人 排除 ,也 不 能 请 求法 院 强 制 排除 ”这 一 
问题 。 合 理 使 用 的 法 律 属性 不 确定 ,导致 当 著作 权 许 
本 矿 议 或 者 技术 措施 妨碍 合理 使 用 的 实施 时 ,图 书馆 
徘 征 无 能 为 力 。 

.三 (3) 除 (著作 权 法 》 第 22 条 第 1 款 第 8 项 外 ,未 对 
起 馆 给 予 特殊 对 待 ,没有 区 分 适用 主体 的 性 质 ,违反 
了 好 法 初衷 '" 。 其 他 情形 的 合理 使 用 虽然 图 书馆 也 可 
援 车 ,但 仅 限 于 使 用 者 个 人 ,而 图 书馆 的 工作 职责 除 自 
豆 信 为 使 用 者 外 ,更 多 的 是 作为 服务 提供 者 为 使 用 者 
个 人 提供 辅助 ,图 书馆 为 用 户 的 私人 使 用 提供 协助 ,是 
否 可 以 私人 使 用 为 由 主张 免责 并 不 确定 。 

(4)《 著 作 权 法 》 第 22 条 第 1 款 第 6 项 规定 的 课堂 
教学 和 科研 使 用 ,该 条 款 并 非 图 书馆 的 专门 规定 , 且 图 
书馆 所 允许 的 行为 也 仅 限于 单纯 的 翻译 和 少量 复制 ， 
图 书馆 承担 的 远程 教育 提供 数字 资源 的 在 线 浏览 服 
务 等 ,仍然 不 属于 合理 使 用 的 范畴 。 

(5)《 信 息 网 络 传播 权 保护 条 例 》 第 7 条 仅 限于 图 
书馆 内 部 网 络 ,要求 其 服务 对 象 是 本 馆 馆 舍 内 ,排除 了 
图 书馆 开展 远程 在 线 服务 和 网 络 馆 际 互 借 服务 的 合法 
性 5 ;并 且 该 规定 对 某 些 概念 缺乏 明确 解释 ,如 何 种 情 
形 属于 “间接 获得 经 济 利益 " ,如 何 界定 “存储 格式 过 
时 ”, 同 时 其 适用 标准 也 过 高 ,在 市 场 上 无 法 购买 " 比 
取得 权利 人 许可 还 困难 ,要 满足 上 述 条 件 ,合理 使 用 
适用 的 空间 实际 小 之 又 小 。 


2.2 ”对 合理 使 用 的 侵蚀 行为 未 得 到 有 效 惩戒 

由 于 合理 使 用 的 法 律 属 性 不 明确 ,导致 图 书馆 的 
合理 使 用 空间 ,被 数据 商 的 优势 地 位 进一步 压缩 。 数 
据 商 的 优势 地 位 体现 在 两 个 方面 :一 方面 ,数据 商 在 数 
字 资 源 的 掌控 上 ,已 形成 垄断 地 位 。 数 据 商 与 书刊 出 
版 机 构 签订 授权 协议 时 ,往往 签订 的 是 独家 授权 协议 ， 
如 中 国 知 网 的 独家 授权 期 刊 达到 1 600 多 种 ,为 了 获 
得 某 些 特定 资源 ,图 书馆 完全 没有 选择 余地 ,只 能 与 这 
些 获 得 独家 授权 的 数据 商 订立 合同 ” 。 出 版 集团 重 
组 和 兼并 的 规模 化 经 营 也 强化 了 数据 库 的 自然 垄断 
性 ,大 约 80% 的 期 刊 资源 被 20% 的 出 版 社 集 中 掌 
控 '"。 另 一 方面 ,与 图 书馆 相 比 ,数据 商 在 技术 上 明 
显 处 于 领先 地 位 ,加 之 根据 《信息 网 络 传播 权 保 护 条 
例 》 的 规定 ,图 书馆 无 法 从 第 三 方 获得 避 开 、 破 坏 技术 
措施 的 装置 .部 件 以 及 相关 服务 等 ,技术 上 的 劣势 也 难 
以 通过 外 界 援助 而 弥补 。 

《著作 权 法 》 第 22 条 仅 有 第 (4) 项 .第 (5) 项 中 设 
置 了 作者 的 保留 条 款 , 其 他 情形 的 合理 使 用 究竟 属于 
强制 性 规定 还 是 任意 性 规定 ,存在 不 同 观点 。 根 据 合 
同 法 的 一 般 规 则 ,限制 和 排除 合理 使 用 的 合同 条 款 虽 
可 归 为 格式 条 款 ,但 并 不 属于 合同 法 规定 的 无 效 或 可 
撤销 的 理由 ,因此 难以 利用 一 般 合 同 无 效 的 条 件 否定 
此 类 条 款 的 效力 ”。 当 著作 权 许可 协议 限制 了 其 他 
情形 的 合理 使 用 时 ,现行 法 律 并 不 能 有 效 界 定 合同 的 
契约 效力 与 合理 使 用 的 法 定 效力 ,也 就 是 二 者 熟 高 熟 
低 的 问题 。 即 使 认定 合同 的 契约 效力 低 于 合理 使 用 的 
法 定 效力 ,图 书馆 虽 无 须 承担 著作 权 侵 权 责 任 , 仍 然 可 
面临 违约 的 指控 。 
与 此 相似 , 当 数 据 商 设置 的 技术 措施 妨碍 合理 使 
用 时 ,图 书馆 既 不 能 直接 移 除 ,也 不 能 请 求 移 除 。 技 术 
措施 的 存在 ,相当 于 直接 赋予 了 著作 权 人 禁止 他 人 接 
触 作品 的 权利 ,而 合理 使 用 的 存在 ,又 必须 以 接触 为 前 
提 ; 并 且 作 品 中 包含 的 属于 公有 和 领域 的 要 素 ,也 被 技术 
措施 保护 起 来 。 著 作 权 人 借助 于 技术 措施 ,对 权利 的 
控制 达到 了 极致 ,只 要 权利 人 要 求 ,用 户 便 只 能 “每 看 
必 授 权 ”“ 每 看 必 付 费 ”。 技 术 措 施 “ 全 有 或 全 无 ”许可 
的 极端 性 ,吸食 .侵占 着 公共 利益 。 

合理 使 用 作为 著作 权 人 与 社会 公众 之 间 的 利益 平 
衡器 ,在 事实 上 被 许可 协议 .技术 措施 架空 。 其 侵蚀 具 
体 表 现在 如 下 方面 :中 对 用 户 接触 和 浏览 作品 有 了 限 
制 ,将 著作 权 的 效力 强化 成 了 纯粹 的 物 权 ;@ 限 制 了 
书馆 及 其 用 户 对 作品 的 传统 使 用 ;四 挑战 了 首次 销售 
原则 ;可 能 限制 了 图 书馆 将 资源 用 于 课堂 教学 或 远 
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程 教学 的 服务 ;GO 不 利于 图 书馆 获得 捐赠 ;@@ 使 用 户 对 
作品 的 个 人 使 用 效率 低下 ;CD 使 图 书馆 失去 了 对 收藏 
的 控制 ”;@ 将 非 版 权 法 上 的 客体 甚至 是 公有 领域 的 
材料 也 纳入 了 保护 范围 《信息 网 络 传播 权 保 护 条 例 》 
中 的 第 5 条 、 第 11 条 、 第 12 条 等 ,都 强调 的 是 技术 措 
施 仅 能 用 以 保护 作品 表演、 录音 录像 制品 等 ,但 技术 
措施 并 未 对 此 进行 区 分 。 


3 ”图 书馆 合理 使 用 条 款 适 用 困境 的 破解 


据 一 项 针对 全 国 49 所 公益 性 图 书馆 中 的 工作 人 
员 及 部 分 图 书馆 学 教育 领域 人 士 的 调查 显示 ,62. 39% 


的 受 访 者 表示 应 主要 依靠 政府 履行 职责 ,24.77% 表示 
应 主要 依靠 图 书馆 主动 积极 ( 具体 参见 图 2 ) 。 依 靠 政 
府 履 行 职责 ,主要 途径 便 是 进行 法 律 的 完善 ;而 依靠 图 
敌 阐 开展 工作 。 二 者 相 较 ,重点 仍 在 政府 。 图 书馆 自 
和 导 风 主动 积极 ,主要 体现 为 两 方面 。 一 方面 ,前 已 论 及 

馆 的 合理 使 用 抗辩 被 法 院 否定 的 主要 理由 ,也 在 
了 开采 取 技 术 措施 严格 控制 作品 的 传播 范围 ,因此 图 
招 焉 应 注意 严格 在 法 律 规定 的 条 件 下 实施 相关 行为 。 
直通 过 知识 产权 培训 等 形式 提高 图 书馆 员 的 知识 产权 
素 萄 。 另 一 方面 ,图 书馆 承担 著作 权 侵 权 责 任 , 亦 有 可 
能 刘 因 为 用 户 的 违法 行为 引起 的 。 所 以 图 书馆 也 应 加 
强 于 用 户 利用 作品 的 有 效 引 导 , 通 过 版 权 公告 等 形式 
提 添 用 户 行为 规范 ,告知 侵权 后 果 , 以 纠正 其 不 良 行 
尖 哩 除 侵权 隐患 。 以 下 将 重点 论述 法 律 完善 的 具体 


主要 依靠 政府 履行 职责 (62.3990) 
主要 依靠 图 书馆 主动 积极 047749 
主要 依靠 市 场 自动 调节 (11.01%) 
主要 依靠 版 权 人 自己 (1.83%) 


图 2 调查 对 象 对 图 书馆 解决 版 权 问题 
路 径 选择 的 认 知 ” 


图 书馆 合理 使 用 条 款 的 法 律 完善 , 既 要 考虑 到 图 
书馆 的 特殊 地 位 ,又 不 能 过 分 压制 著作 权 人 的 合法 权 
利 ,以 防 不 合理 的 损害 著作 权 人 的 利益 。 图 3 显示 了 
对 政府 在 解决 图 书馆 版 权 问题 中 应 遵循 原则 的 调查 结 
果 。 对 该 调查 结果 应 当 从 两 方面 来 理解 :对 图 书馆 承 
担 的 某 些 特殊 职能 ,可 给 予 图 书馆 特殊 的 露 免 地 位 ;而 
对 其 它 职能 , 则 给 予 其 与 科学 .教育 ,文化 等 领域 的 同 


等 待遇 便 可 。 具 体 可 从 如 下 方面 予以 完善 


6.9690 


O 


83.91% 


日 给 予 图 书馆 特殊 的 共 免 地 位 
(83.91%) 

目 与 科学 、 教 育 、 文 化 等 领域 
享受 同等 待遇 (39.13% 
在 版 权 保护 问题 上 图 书馆 不 
应 摘 特殊 (6.96%) 


3 ”调查 对 象 对 政府 在 解决 图 书馆 版 权 问题 
中 应 遵循 原则 的 认 知 中 


3.1 增加 合理 使 用 认定 的 原则 性 标准 

合理 使 用 ,现行 《著作 权 法 采用 的 是 封闭 式 列举 
这 一 立法 模式 《著作 权 法 》 第 三 次 修改 的 送审 稿 虽然 
增加 了 忽 底 条 款 的 保护 ,但 仍然 欠缺 认定 合理 使 用 的 
原则 性 标准 。 如 果 在 立法 中 仅仅 以 列举 的 方式 来 规定 
图 书馆 的 合理 使 用 , 则 法 官 的 自由 裁量 权 将 受到 极 大 
限制 ,难以 在 符合 合理 使 用 的 制度 目的 之 下 通过 原则 
性 条 款 给 予 图 书馆 代表 的 公共 利益 方 更 多 获取 信息 知 
识 的 权利 "” 。 而 单纯 增加 兜 底 条 款 的 规定 ,缺乏 主要 
认定 因素 的 列举 ,又 容易 造成 法 官 的 自由 裁量 权 过 大 ， 
损害 著作 权 人 的 利益 。 对 此 ,可 借鉴 域外 的 开放 式 立 
法 模式 ,如 美国 ,在 认定 是 否 构 成 合理 使 用 时 ,采用 的 
是 四 要 素 法 ,使 用 目的 ,作品 性 质 、 使 用 比例 和 对 作品 
的 影响 ,同时 指明 上 述 因 素 仅 做 一 般 指导 ,不 排除 法 官 
在 个 案 中 进行 自由 裁量 ;加 拿 大 采用 的 是 六 要 素 法 ,使 
用 目的 、 使 用 性 质 、 使 用 数量 、 使 用 替代 方法 .作品 性 
质 、 对 作品 产生 的 影响 。 美 国 的 四 要 素 与 加 拿 大 的 六 
要 素 并 未 有 实质 性 区 别 , 均 是 以 三 步 检验 法 为 基础 。 
我 国 亦 可 采用 同样 的 立法 模式 ,在 增加 多 底 条 款 的 同 
时 ,规定 认定 合理 使 用 的 主要 因素 ,如 使 用 目的 和 性 
质 \ 使 用 的 数量 和 质量 、 作 品 性 质 以 及 对 作品 产生 的 影 
响 。 司 法 实践 中 已 有 相关 案例 采用 了 这 一 做 法 ,在 北 
京 谷 翔 公司 在 其 经 营 的 网 站 上 向 网 络 用 户 进行 片段 式 
提供 的 行为 的 审理 上 ,法 院 认为 , 虽 受 著作 权 所 控制 又 
不 属于 第 22 条 所 列 事项 ,但 其 不 影响 著作 权 人 对 作品 
的 正常 利用 , 且 不 会 对 著作 权 人 的 利益 造成 不 合理 的 
损害 ,可 认定 该 行为 为 合理 使 用 。 
3.2 明确 合理 使 用 的 法 律 规定 为 强制 性 规范 

合理 使 用 的 规定 , 除 著作 权 法 明确 允许 著作 权 人 
声明 保留 的 第 22 条 第 4 项 和 第 5 项 外 ,其 余 均 属 强 制 
性 规定 。 区 分 任意 性 规定 与 强制 性 规定 , 除 前 述 法 律 
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否 明文 规定 可 以 保留 的 形式 要 件 外 ,还 可 通过 法 律 
范 调整 的 利益 范围 来 确定 。 一 般 而 言 , 任 意 性 规范 
通常 调整 仅 涉及 当事人 之 间 的 利益 冲突 ,而 涉及 第 三 
人 利益 、 国 家 利益 和 社会 公共 利益 的 , 则 通常 会 借助 法 
律 的 强制 力 由 强制 性 规范 来 调整 “ 。 虽 然 对 著作 权 
法 上 公有 领域 的 具体 范围 存在 争议 ,但 基本 都 认可 合 
理 使 用 构成 公有 领域 的 一 部 分 , 亦 即 合理 使 用 承担 着 
调节 公共 利益 与 个 人 利益 平衡 的 制度 功能 。 加 之 图 书 
馆 在 人 们 的 日 常生 活 中 发 挥 了 公共 文化 服务 的 所 有 社 
会 作用 ,虽然 图 书馆 是 单个 主体 ,在 图 书馆 背后 ,还 
存在 着 庞大 的 用 户 群 体 ,这 些 群 体 所 代表 的 公共 利益 
直接 受 图 书馆 享有 权利 的 影响 。 因 此 合理 使 用 所 调整 


mes 


“我 是 数据 商 与 图 书馆 签订 的 有 关 合理 使 用 条 款 时 ， 


其 影响 范围 也 绝 非 局 限于 数据 商 与 图 书馆 ,而 是 数据 
馆 背 后 庞大 的 用 户 群 体 。 因 此 除法 律 明确 允 


合理 使 用 的 许可 协议 和 技术 措施 就 应 当 进 行 限 条 
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效 6 图 书馆 违反 协议 实施 的 合理 使 用 行为 ,不 仅 不 需要 
承担 著作 权 侵 权 责任 ,也 无 需 承担 违约 责任 。 

(2) 对 技术 措施 的 限制 。《 信 息 网 络 传播 权 保护 
条 例 》 第 7 条 ,赋予 了 图 书馆 等 特殊 主体 以 数字 化 形式 
复制 作品 的 合理 使 用 ,但 在 接触 控制 措施 和 版 权 保护 
措施 的 双重 限制 下 ,图 书馆 的 合理 使 用 完全 无 法 实现 ; 
即使 可 以 实现 ,也 是 通过 机 械 方式 耗 时 耗 力 地 完成 ,未 
能 体现 数字 资源 利于 保存 .复制 与 传播 的 优势 1。 
《信息 网 络 传播 权 保护 条 例 》 赋 予 了 图 书馆 合理 使 用 ， 
但 却 未 赋予 其 相应 的 规避 技术 措施 的 豁免 权 。《 信 息 
网 络 传播 权 保护 条 例 》 第 12 条 仅 规 定 了 四 项 豁免 例 
外 ,其 中 与 图 书馆 密切 关联 的 为 第 一 项 的 课堂 教学 和 
科学 研究 ,但 该 条 款 同时 附加 了 “该 作品 .表演 和 录音 
录像 制品 只 能 通过 信息 网 络 获取 ”这 一 条 件 。 为 保障 
图 书馆 的 合理 使 用 不 因 技术 措施 而 影响 ,一 方面 ,著作 


权 法 应 首先 对 技术 措施 本 身 进行 限制 ,具体 包含 :DD 在 
合理 使 用 的 前 提 下 ,允许 用 户 浏览 有 技术 措施 保护 的 
作品 ;@@ 已 进入 公有 领域 的 作品 不 得 实行 技术 措施 保 
护 , 仍 处 于 保护 期 的 作品 在 保护 期 限 届满 后 技术 提供 
商 应 解除 技术 保护 措施 。 另 一 方面 , 当 技 术 措施 的 设 
置 妨碍 了 图 书馆 的 合理 使 用 时 ,图 书馆 可 直接 规避 相 
应 技术 措施 。 但 仍 需 进 一 步 考虑 的 问题 是 ,即使 图 书 
馆 可 以 获得 规避 技术 措施 的 特权 ,但 将 该 特权 的 实现 
寄托 于 图 书馆 自身 的 技术 能 力 上 ,实际 上 是 令 图 书馆 
与 数据 商 之 间 开 展 技术 的 “军备 竞赛 "。 并 且 可 以 预 
料 ,在 这 场 “ 军 备 竞赛 "中 ,图 书馆 肯定 处 于 弱势 。 
此 除了 规定 图 书馆 享有 规避 技术 措施 的 特权 外 ,还 应 
当 为 图 书馆 实现 这 一 特权 提供 相应 保障 。 在 数据 商 设 
置 的 技术 措施 妨碍 图 书馆 的 合理 使 用 时 ,图 书馆 可 请 
求 数据 商 提 供 相应 的 规避 手段 ,或 者 直接 解除 技术 措 
施 。 当 然 , 图 书馆 应 遵从 同样 的 防止 义务 ,防止 服务 对 
象 以 外 的 其 他 人 获得 作品 ,对 著作 权 人 利益 造成 实质 
性 损害 。 

3.4 ”其 他 条 款 的 细 化 与 修改 

其 他 条 款 的 修订 ,主要 体现 在 图 书馆 服务 对 象 和 
服务 内 容 上 。 

(1) 在 服务 对 象 方面 《信息 网 络 传播 权 保护 条 
例 》 第 7 条 要 求 服务 对 象 必须 是 “本 人 馆 馆 舍 内 ”。 本 馆 
馆 舍 内 ,其 含义 应 是 指 物理 馆 舍 内 ,但 信息 技术 的 发 
展 , 师 生 教研 室 教室 、 宿 舍 、 力 至 校外 通过 远程 登录 系 
统 (VPN) 都 可 访问 图 书馆 网 站 ,其 至 图 书馆 在 数字 化 
发 展 过 程 中 所 致力 实现 的 目标 之 一 , 便 是 要 突破 物理 
馆 舍 的 限制 。《 信 息 网 络 传播 权 保护 条 例 ) 做 出 该 限 
制 的 主要 目的 ,是 为 防止 馆 外 读者 通过 信息 网 络 得 到 
本 馆 收 藏 的 信息 ” 。 但 限制 信息 传播 的 范围 完全 可 
借助 于 用 户 名 和 密码 的 访问 措施 来 实现 ,各 高 校 图 书 
馆 基 本 也 都 是 这 样 做 的 ,其 传播 仍 局 限 在 特定 范围 之 
内 。 因 此 ,可 将 “本 馆 馆 舍 内 ”调整 为 本 馆 服务 对 和 象 。 

《2) 服务 内 容 上 ,图 书馆 享有 的 复制 权 例外 仪 限 
于 保存 例外 ,根据 中 国 图 书馆 学 会 2010 年 发 布 的 《 数 
字 图 书馆 资源 建设 和 服务 中 的 知识 产权 保护 政策 指 
南 》, 在 对 馆藏 文献 进行 数字 化 时 ,对 于 已 过 权利 保护 
期 的 作品 、 处 于 权利 保护 期 的 作品 ,为 了 保存 版 本 和 课 
符 教 学 或 考研 的 需要 ,遵照 有 关 合理 使 用 的 规定 即 可 ， 
但 大 为 了 提供 服务 目的 而 将 其 进行 数字 化 转化 , 则 需 
获得 著作 权 人 授权 。 图 书馆 因 公共 文化 职能 的 存在 ， 
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保存 例外 仅 是 其 职能 中 的 一 部 分 ,保存 也 仅 是 其 承担 
公共 文化 职能 的 基础 与 前 提 。 图 书馆 发 挥 公共 文化 职 
能 ,很 大 程度 上 都 是 通过 提供 服务 来 实现 的 。 因 此 ,与 
保存 例外 相 比 ,图 书馆 的 很 多 其 它 服 务 内 容 更 需要 获 
得 复制 权 例外 。 参 照 国外 规定 ,可 增加 图 书馆 为 他 馆 
提供 复制 件 而 适用 的 复制 权 例外 ,图 书馆 为 私人 使 用 
提供 复制 件 而 适用 的 复制 权 例 外 ,以 及 图 书馆 为 研究 
或 学 习 制 作 复制 件 而 适用 的 复制 权 例 外 。 前 述 为 
他 馆 提 供 复制 件 , 即 指 馆 际 互 借 与 文献 传递 ;为 私人 使 
用 提供 复制 件 ,尽管 《著作 权 法 》 第 22 条 第 1 款 第 1 项 
规定 已 经 规定 私人 使 用 属于 合理 使 用 ,但 这 一 条 款 的 
受益 人 是 使 用 者 个 人 ,并 非 图 书馆 。 图 书馆 为 私人 使 


i 了 版 权 声明 , 且 尽 到 
将 合理 注意 义务 ,即使 服务 对 象 利用 所 得 复制 件 实施 
本 下 楼 侵 权 行为 ,图 书馆 也 不 承担 间接 侵权 责任 。 
3(D 孤儿 作品 的 特殊 规定 

和 UL 作 品 的 存在 ,是 限制 数字 图 书馆 发 展 的 主要 
到 之 一 。 为 推进 数字 图 书馆 的 发 展 ,对 孤儿 作品 可 
巴 池 特殊 对 待 。 

三 在 对 财产 权利 的 保护 上 ,法 律 制度 可 以 分 为 财产 
规划 和 责任 规则 。 财 产 规则 授予 权利 的 所 有 者 以 禁止 
权 @ 合 权利 人 可 以 排除 他 人 对 其 财产 的 干涉 。 只 有 经 
过 税利 人 的 许可 ,他 人 才能 够 利用 权利 人 的 财产 。 而 
责 生 规 则 并 不 赋予 权利 人 的 所 有 者 以 禁止 权 , 权 利 的 
所 有 者 只 享有 损害 赔偿 权 ”。 当 几乎 没有 合作 阻碍 
时 ,禁止 被 告 侵犯 原告 财产 的 禁令 更 有 效 。 当 存在 较 
多 合作 阻碍 时 ,损失 赔偿 更 有 效 ” 。 合 作 阻 得 更 多 取 
决 于 交易 成 本 的 高 低 。 交 易 成 本 是 交易 过 程 中 的 成 
本 ,一 宗 交易 的 进行 由 三 个 阶段 组 成 :第 一 ,必须 找到 
交易 对 象 ;第 二 ,谈判 必须 在 交易 双方 进行 ,一 个 达成 
共识 的 谈判 可 能 包括 合作 协议 的 拟定 ;第 三 , 当 合作 达 
成 后 ,执行 阶段 仍然 包括 监督 .违约 惩罚 等 成 本 。 交 易 
三 个 阶段 中 相应 的 交易 成 本 分 别 为 :搜寻 成 本 ;@ 谈 
判 成 本 ;@ 执 行 成 本 。 孤 儿 作 品 由 于 权利 人 难以 确 
定 ,高 昂 的 搜寻 成 本 决定 了 孤儿 作品 的 利用 采用 责任 
规则 更 为 适宜 。 即 图 书馆 在 尽力 查找 之 后 ,可 列 出 孤 
儿 作品 的 名 单 公布 于 网 站 上 ,进行 著作 权 声 明 , 便 可 将 
孤儿 作品 数字 化 ,并 提供 非 盈 利 性 质 的 服务 。 权 利 人 
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确定 之 后 ,享有 对 其 作品 数字 化 的 损害 赔偿 权 。 对 此 
需要 区 分 的 是 ,权利 人 确定 之 前 ,法律 允许 保留 其 损害 
赔偿 权 而 非 禁 止 权 ;但 在 其 确定 之 后 ,搜寻 成 本 显著 降 
低 , 图 书馆 与 权利 人 之 间 的 谈判 成 为 可 能 , 则 权利 人 对 
数字 化 之 后 的 行为 享有 的 是 禁止 权 , 即 如 果 双 方 谈判 
失败 ,权利 人 有 权 禁 止 图 书馆 开展 与 其 作品 有 关 的 业 
务 ,除非 属于 合理 使 用 ,法定 许可 的 范畴 。 


利益 平衡 一 直 是 《著作 权 法 》 的 制度 核心 ,合理 使 
在 此 之 中 发 挥 了 重要 作用 。 图 书馆 因 地 位 的 特殊 
性 ,更 是 维护 公共 利益 的 关键 之 一 。 技 术 的 发 展会 令 
著作 权 法 原 有 的 平衡 机 制 被 破坏 ,为 了 防止 对 图 书馆 
的 合理 使 用 豁免 沦 为 一 纸 空 文 ,有 必要 在 新 的 技术 条 
件 下 ,不 断 调整 合理 使 用 的 规定 ,以 实现 新 的 平衡 。 从 
整体 规定 上 ,应 采用 灵活 性 的 开放 立法 模式 规定 合理 
使 用 ,明确 其 性 质 为 强制 性 规定 以 反 制 许可 协议 .技术 
措施 的 限制 ;具体 条 款 的 设置 上 ,应 足以 保障 图 书馆 免 
于 因 以 非 营 利 目的 提供 的 各 项 服务 而 承担 侵权 责任 。 
在 法 律 充分 保障 的 前 提 下 ,图 书馆 自身 也 应 加 强 知识 
产权 管理 ,提高 知识 产权 意识 ,在 享受 豁免 特权 的 同时 
履行 自己 的 必要 义务 ,以 维护 著作 权 人 的 权利 。 
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FOBAbstract. [Purpose/significance | Fair use is one of the important mechanisms to keep the interests balance be- 


twean copyright owner and the public. This is particularly crucial for the library bearing public cultural service function. 


HR 


ver, in the practice, the fair use clauses of library do not give full play to the role of balancing interests it is very 


上 


necessary to find out its causes. [Method/process] Through the comparison with the extraterritorial legislation, as well 


as the case analysis in judicial practice, we could jump to conclusions: the main problem of library fair use in our country 
is that the current law and regulations are lag and unclear, resulting to its application range is very narrow. The narrow 
range is even more reduced by the license agreement and technical measures. [ Result/conclusion | In order to dissolve 
those issues, we could perfect the law through the following aspects: add a principle regulation, define clearly its manda- 
tory legal attribute, and emerge the application of some relevant clauses. Meanwhile, library also should strengthen its in- 
tellectual property management level, improve the quality of intellectual property rights, and strictly comply with laws and 
regulations to eliminate the infringement risk. 


Keywords: library fair use mandatory regulation license agreement technical measures 
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